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BBesG bzw. entsprechendem Landesrecht zuriickgezahlt wer-
den.

Diese Ausgestaltung wiirde die im Entwurf vorgesehenen Re-
gelungen zur — vorldufigen — Amtsenthebung nach Erlass der
Disziplinarverfiigung unter Gewahrleistung eines Weiterbezug
der Beziige entbehrlich machen. Das Ergebnis wire eine — wei-
tere — Verwaltungsvereinfachung.

Der Entwurf der Bundesregierung verweigert sich einer Neu-
regelung des Status von Beamtinnen und Beamten, deren Be-
amtenverhéltnis ruht, z. B. aufgrund einer Regelung, wie sie
in § 5 Abs. 1 S. 1 AbgG fiir Mitglieder des Bundestags vor-
gesehen und im Landesrecht!? ebenfalls anzutreffen ist. Es
sollte jedenfalls fiir den Bereich des Bundes klargestellt wer-
den, dass die Pflichten aus § 60 Abs. 1 S. 3 BBG bzw. § 33
Abs. 1 S. 3 BeamtStG nur insoweit ruhen, wie keine Riick-
fihrung in den aktiven Dienst verlangt oder kein Ruhegehalt
beansprucht wird. Die Ausiibung entsprechender Rechte ehe-
maliger Abgeordneter sollte fiir unbeachtlich erkldrt werden,
wenn das frithere Verhalten, auch das wihrend einer Man-
datszeit darauf schlieBen ldsst, dass kiinftig die sich aus § 60
Abs. 1 S. 3 BBG, § 33 Abs. 1 S. 3 BeamtStG nicht mehr er-
fiillt werden.

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes aus Art. 74 Abs. 1
Nr. 27 GG wiirde eine entsprechende statusbezogene Rege-
lung im BeamtStG jedenfalls insoweit rechtfertigen, wie es
um Ausiibung des Rechtes geht, im Falle eines nur ruhend
gestellten Beamtenverhiltnisses nach Wegfall des zum Ruhen
filhrenden Grundes eine Riickfiihrung in das aktive Dienst-
verhiltnis zu verlangen. Auf diese Weise konnten die im Be-
reich der Linder auftretenden Probleme in einer effektiven
dem Schutz des Berufsbeamtentums dienenden Weise gelost
werden.

Der vom Dienstgericht fiir Richter und Richterinnen in Leipzig
im Urteil v. 1.12.2022 " zu beurteilende Fall macht deutlich,
dass eine dem Vorschlag entsprechende Regelung zur Losung
der dort geschilderten Probleme bei der Riickfiihrung ehemali-
ger Abgeordneter in den Beamten- oder Richterdienst beitra-
gen und in Bezug auf das geltende Recht bestehende Ausle-
gungsschwierigkeiten ' beseitigen kann. '

Fahig zur Unfahigkeit? -

Das gilt fiir den Bereich des Beamtenrechts um so mehr, weil
dort keine Erméchtigung bereitsteht, wie sie in § 31 DRiIG
enthalten ist. Das Dienstgericht in Leipzig war nur aufgrund
dieser Sonderregelung in der Lage, die aktive Dienstaus-
iibung einer Person zu verhindern, die keine Gewihr fiir die
Erfiillung der Treuepflicht im und aufBerhalb des Dienstes
bietet. Fiir Beamtinnen und Beamte stellt sich ohne eine Er-
ginzung der Vorschriften zum Ruhen der aufgrund des Be-
amtenverhéltnisses bestehenden Dienstpflichten die Frage,
ob eine Entlassung im Disziplinarwege im Hinblick auf ein
Verhalten wihrend einer Zeit in Betracht kommt, wihrend
derer die Dienstpflichten ruhten. Diese Frage sollte der Ge-
setzgeber im Sinne des hier geduferten Vorschlags beantwor-
ten.

V. Zusammenfassung

Der Entwurf der Bundesregierung zum Ubergang eines Er-
lasses von DisziplinarmaBnahmen durch Disziplinarverfligung
ist auch in Bezug auf damit verfiigte Entfernungen aus dem
Beamtenverhiltnis mit dem Grundgesetz vereinbar. Das BVerfG
hat die mit diesem Entwurf aus dem LDG BW !¢ iibernom-
menen Regelungen fiir vereinbar mit dem Grundgesetz er-
klart.

Aus rechtspolitischer Sicht bleiben die im Entwurf enthaltenen
Bestimmungen hinter den angegebenen Zielen weit zuriick und
blenden dariiber hinaus einen Teil der Probleme aus, die sich
aus der Zahl zunehmender Dienstvergehen in Bezug auf die
Treuepflicht durch Personen ergeben, die dem rechtsradikalen
Milieu zuzuordnen sind und sich dafiir betétigen. Das gilt vor
allem fiir Personen, die als Abgeordnete in den Parlamenten
des Bundes und der Lander titig sind.
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Von den schwierigen Wegen zur Dienstunfahigkeit gegen den Willen der

Beamtin oder des Beamten

Regierungsdirektor Thorsten Masuch*

Insgesamt lag die Zahl der 2018 nach Beamten- und Soldaten-
versorgungsrecht in den Ruhestand versetzten Personen bei
rund 62 700. Die Mehrheit der Neupensionierungen (79 %) er-
folgte aufgrund des Erreichens einer gesetzlichen Altersgrenze.
Der Anteil der Pensionierungen wegen Dienstunfihigkeit unter
den Neupensiondren betrug aber immerhin 16 %." Hieran zeigt
sich die erhebliche praktische Relevanz der Frage, welche Be-
dingungen der Dienstherr bei dieser Ruhestandsversetzung zu
beachten hat. Wann ist er fihig, eine Beamtin oder einen Be-
amten als dienstunfihig einzustufen zu konnen?

* Der Autor ist Beamter des Landes Hessen sowie Mitherausgeber von
Brinktrine/Masuch, BeckOK Beamtenrecht Hessen. Er gibt aus-
schlieBlich seine personliche Auffassung wieder. Nur zur besseren
Lesbarkeit wird im Beitrag das generische Maskulinum verwandt.

1) Datenreport 2021 des Statistischen Bundesamts https://www.desta-
tis.de/DE/Service/Statistik-Campus/Datenreport/Downloads/daten-
report-2021-kap-4.pdf? blob=publicationFile.
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l. Einfliihrung

Wenn der Beamte sich als dauernd dienstunfahig erweist, kann
er seine Pflicht zur Dienstleistung nicht mehr erfiillen. Die ge-
geniiber dem Beamten bestehende Fiirsorgepflicht erfordert es
bei einem entsprechenden Anlass, die Auswirkungen gesund-
heitlicher Beeintriachtigungen auf die Dienst- und Verwendungs-
fahigkeit so bald als mdglich zu kldren. Andererseits gebietet es
die Wahrnehmung des dienstlichen Auftrags und der Aufgaben,
dass moglichst rasch Klarheit tiber den Gesundheitszustand des
Beamten und die Auswirkungen auf die Dienstfahigkeit be-
steht.

Vor der Einleitung eines entsprechenden Verfahrens sollten al-
lerdings erst andere Moglichkeiten wie etwa das Fiihren eines
Mitarbeitergespriachs zur Abklérung von dienstlichen Ursachen
und dienstlichen Abhilfemdglichkeiten bei gesundheitlichen
Beeintrichtigungen, die Anpassung der Arbeitsplatzausstattung
an gesundheitliche Beeintrichtigungen, evtl. Anderungen des
Arbeitsgebietes oder Aufgabenzuschnittes oder die Einbezie-
hung der Betriebsdrztin oder des Betriebsarztes erfolgen.

Soweit im Aufsatz auf landesrechtliche Vorschriften eingegan-
gen wird, werden die hessischen Normen zitiert. Dies mindert
nicht, dass die getroffenen Aussagen iibergreifend gelten. Im
Bund ist das Verfahren bei Dienstunfahigkeit in § 47 BBG ge-
regelt. Als andere landesrechtliche Bestimmungen sind etwa in
Baden-Wiirttemberg § 44 LBG BW, Bayern Art. 65 BayBG,
Niedersachsen § 43 NBG sowie Nordrhein-Westfalen §§ 33 f.
LBG NRW zu nennen.

Il. Dienstunfahigkeit

1. Grundlagen

Nach § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG ist dienstunfahig, wer wegen
des korperlichen Zustands oder aus gesundheitlichen Griinden
zur Erflillung der Dienstpflichten dauernd unfahig ist. Dies ist
der Fall, wenn die Wiederherstellung der Dienstfdhigkeit in ab-
sehbarer Zeit unwahrscheinlich ist. Die verwendete Formu-
lierung ,,wegen* macht deutlich, dass es fiir die Feststellung
der Dienstunféhigkeit allein auf den kausalen Zusammenhang
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zwischen der gesundheitlichen Beeintrachtigung des Beamten
als Ursache und der dauernden Unfdhigkeit zur Erfillung der
Dienstleistungspflicht als Wirkung ankommt. Dies entspricht
auch dem Sinn und Zweck der Vorschrift und den nachfolgen-
den Regelungen iiber die Zurruhesetzung wegen Dienstunfa-
higkeit.

Die Dienstunfahigkeit kniipft an das Amt im abstrakt-funktio-
nellen Sinne an.’ Die Amtsbezogenheit ist jedoch dann nicht
relevant, wenn der Beamte auf absehbare Zeit iiberhaupt kei-
nen Dienst leisten kann. Diesbeziiglich reicht es nicht aus,
wenn ein Beamter nur noch fiir eine einzige, ndmlich an seinem
Wohnort befindliche (aber moglicherweise gar nicht verfiigba-
re) Tétigkeit dienstfahig ist. Wer ausschlieBlich fiir ein einziges
als ,,addquat” angesehenes konkret-funktionelles Amt (Dienst-
posten) zur Verfiigung steht, kann nicht mehr die Aufgaben sei-
nes Amtes im abstrakt-funktionellen Sinn erfiillen. *

Das Merkmal beruht nach § 26 BeamtStG auf dem korper-
lichen Zustand oder auf gesundheitlichen Griinden. Der Ge-
setzgeber hat damit Sachverhalte ausgenommen, die nicht auf
einem fehlenden Ko6nnen, sondern einem fehlenden Wollen
beruhen.® Als Krankheiten kommen vor allem alle schweren
Erkrankungen in Betracht, bei denen eine Besserung des Zu-
stands nicht absehbar ist. Auch geistige Einschrankungen kon-
nen als gesundheitliche Griinde einer Leistungserbringung ent-
gegenstehen. Der ,korperliche Zustand* beinhaltet ebenfalls
einen altersbedingten Abbau der Krifte.® Eine Dienstunfihig-
keit rechtfertigt dieser allerdings nur bei einem atypischen
Abbau. Der Dienstherr kann die Feststellung der Dienstunf-
higkeit und die daran ankniipfende Entscheidung iiber die
vorzeitige Zurruhesetzung ferner auf eine allgemein schlechte
physio-psychische Konstitution des Beamten oder die Gesamt-
heit der bei ihm vorhandenen Erkrankungen stiitzen, ohne zwi-
schen einzelnen Erkrankungen und Beschwerden weiter zu dif-
ferenzieren und/oder eine Gewichtung vorzunehmen.’

Auf der Grundlage des korperlichen Zustands oder der gesund-
heitlichen Griinde ist eine Leistungsbeeintrachtigung zu pro-
gnostizieren. Die Prognose griindet auf dem Sachverhalt, der
auf Dauer gegeben sein wird. Die Dienstunfahigkeit ist dau-
ernd, wenn sie sich in absehbarer Zeit (in Hessen: sechs Mona-
te) nicht beheben lésst. ®

Bei der Entscheidung iiber die Versetzung in den Ruhestand
wegen Dienstunfahigkeit sind subjektive Elemente, insbeson-
dere ein eventuelles Verschulden des Beamten oder des Dienst-
herrn, nicht einzubezichen. Dem Regelungszweck liefe es
zuwider, im Tatbestand des § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG die Um-
stinde der zur dauernden Dienstunfihigkeit fithrenden gesund-
heitlichen Beeintrachtigung zu beriicksichtigen, selbst wenn
den Dienstherrn daran eine (Mit-) Verantwortung treffen sollte.’
So steht der gesetzlichen Pflicht zur Versetzung eines dienstun-
fahigen Beamten in den Ruhestand auch nicht entgegen, dass
die zu der Dienstunfahigkeit fiihrenden gesundheitlichen Mén-
gel bei der Einstellung bekannt waren. '* Ebenso bleiben Fiir-
sorgegesichtspunkte auler Acht.!! Die Ursachen der Erkrankung
oder einer sonstigen gesundheitlichen Einschrinkung konnen
auch nicht unter dem Gesichtspunkt der VerhdltnismafBigkeit auf
der Rechtsfolgenseite beriicksichtigt werden. ' Dem Dienstherrn
steht kein Ermessen zu. Sind die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 26 Abs. 1 S. 1 BeamtStG gegeben und kann der Beamte
nicht anderweitig verwendet werden (§ 26 Abs. 1 S. 3 BeamtStG)
ist der Dienstherr verpflichtet, ihn in den Ruhestand zu verset-
zen. In Betracht kommt allein, dass der Beamte Schadensersatz-
anspriiche geltend macht.

Nach § 26 Abs. 1 S. 2 BeamtStG kann als dienstunfdhig auch
angesehen werden, wer infolge Erkrankung innerhalb von sechs



